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1. Il tema della partecipazione dei magistrati alla vita politica costituisce, insieme a quello delle prerogative degli organi costituzionali, il terreno dove più emerge la delicatezza dei rapporti tra politica e magistratura.
Raramente, però, è stato oggetto di pronunce della Corte costituzionale e, dunque, degna di nota è la questione sollevata nello scorso ottobre dalla Sezione disciplinare del Consiglio superiore della magistratura (​http:​/​​/​www.associazionedeicostituzionalisti.it​/​dottrina​/​libertadiritti​/​Ordinanza%20rimessione%20sezione%20disciplinare.pdf​), poiché l’organo di giustizia costituzionale dovrà pronunciarsi su una delle più discusse disposizioni del d.lgs. n. 109 del 2006, quella secondo cui costituisce illecito disciplinare “l’iscrizione o la partecipazione sistematica e continuativa a partiti politici” (art. 3, comma 1, lett. h). 
La vicenda da cui ha avuto origine la questione vede coinvolto in un procedimento disciplinare il magistrato Luigi Bobbio per avere assunto la carica di Presidente della Federazione provinciale di Napoli del partito di Alleanza Nazionale.  
La Sezione disciplinare dubita della compatibilità della disposizione impugnata rispetto agli artt. 3, 18, 49, 98 cost., osservando – per quanto l’ordinanza appaia per certi aspetti lacunosa e imprecisa -  che l’art. 98 cost. consentirebbe di porre “limitazioni” al diritto di iscriversi ai partiti politici e non divieti assoluti e che la norma impugnata si porrebbe in contraddizione rispetto alla possibilità per i magistrati di candidarsi alle elezioni politiche.
2. Per inquadrare più correttamente la vicenda e, dunque, la questione, è necessario anzitutto considerare la specificità del caso, costituita dal fatto che il dott. Bobbio, al momento dell’assunzione della carica politica e si trovava fuori ruolo, in quanto Capo di Gabinetto del Ministro Meloni. Egli, dunque, in aspettativa per attendere ad una funzione diversa da quella giurisdizionale, ma non una carica elettiva, decide di svolgere anche un’intensa attività politica, rispetto alla quale il Procuratore generale avvia l’azione disciplinare. 
In secondo luogo, deve essere chiarito che non esiste una disposizione normativa che stabilisca se i magistrati in aspettativa debbano essere, o meno, sottoposti a procedimento disciplinare alla stessa stregua di quelli in ruolo (mentre è pacifico che se l’incolpato, per qualsiasi motivo, non appartiene più all’ordine giudiziario, non può essere adottato nei cui confronti nessun provvedimento inerente all’azione disciplinare). 
Dall’analisi della giurisprudenza disciplinare risulta che solo in un caso è stato affermato che la carica svolta quando ci si trova in aspettativa non recide l’appartenenza all’ordine giudiziario (sez. disc. 21 dic. 2001- 5 marzo 2002, proc. n. 166 del 2001, confermata da Cass. SU, 28 gennaio 2003, n. 1239). In quella occasione, però, si dibatteva della possibilità di sottoporre a procedimento disciplinare il magistrato fuori ruolo (tra l’altro, parlamentare) per comportamenti posti in essere quando ancora svolgeva le funzioni giurisdizionali[1] (​http:​/​​/​www.associazionedeicostituzionalisti.it​/​dottrina​/​libertadiritti​/​fbiondi.html" \l "_ftn1" \o "​).
La difficoltà di trovare precedenti analoghi è presumibilmente dovuta al fatto che, mentre l’art. 18 r.d.lgs. 511/1946, precedentemente in vigore, consentiva di punire chi avesse leso il prestigio dell’ordine giudiziario e, dunque, forse si riteneva che il soggetto fuori ruolo non potesse porre in essere atti tali da pregiudicare la credibilità dell’istituzione, ora la predeterminazione legislativa delle fattispecie disciplinari non lascia spazio a questo genere di valutazioni (e neppure alla considerazione, avanzata dalla difesa del dott. Bobbio, secondo cui, poiché  quest’ultimo in precedenza era stato eletto parlamentare nelle liste di un partito, già tutti in realtà conoscono il colore politico al quale appartiene). 
Inoltre, si consideri che, sempre secondo quanto ora stabilisce il d.lgs. 109 del 2006, il Procuratore generale ha l’obbligo di esercitare l’azione disciplinare al verificarsi del fatto oggettivamente previsto dalla norma e non può dunque tenere conto di questa circostanza.
Ad ogni modo, la Sezione disciplinare muove dal presupposto, condivisibile, che il magistrato in aspettativa possa, in linea generale, essere sottoposto a procedimento disciplinare come quello in ruolo. 
3. La prima censura che la Sezione disciplinare muove è costituita dal fatto che l’art. 3, lett. h, d.lgs. 109/2006 si porrebbe in contrasto con gli artt. 18, 49 e 98 cost., poiché la Costituzione consentirebbe al legislatore di porre “limitazioni” e non un “divieto formale e assoluto” “all’esercizio del diritto di elettorato passivo, tra l’altro, dei magistrati”. 
Premesso che la norma costituzione consente di fissare “limitazioni” al diritto di “iscrizione a partiti politici”, è difficile ritenere che tale facoltà possa essere graduata: o ci si può iscrivere, o non si può; non esiste una terza possibilità. Semmai, le “limitazioni” potranno riguardare l’ambito di applicazione soggettivo della norma (alcuni soggetti sì e altri no, pur appartenendo al medesimo ordine).
A parere di chi scrive, dunque, l’art. 3, lett. h, d.lgs. 109/2006, nella parte in cui sanziona il magistrato che si “iscrive” ad un partito politico è pienamente conforme al dettato costituzionale, in quanto sfrutta la possibilità concessa dall’art. 98, comma 3, cost.
Dall’ordinanza di rimessione non si comprende se l’aver assunto la carica di Presidente della Federazione provinciale di Napoli del partito di Alleanza Nazionale presupponga l’iscrizione “formale” al partito. Ad ogni modo, il dott. Bobbio sarebbe comunque punibile, in quanto la norma censurata stabilisce che costituisce illecito disciplinare anche la “partecipazione sistematica e continuativa ad un partito politico”. 
Nonostante i dubbi espressi da parte della dottrina[2] (​http:​/​​/​www.associazionedeicostituzionalisti.it​/​dottrina​/​libertadiritti​/​fbiondi.html" \l "_ftn2" \o "​), non sembra che tale estensione costituisca una violazione della libertà di associazione dei magistrati, in quanto la ratio delle due fattispecie è identica: se l’art. 98, comma 3, cost. garantisce il principio di indipendenza, che potrebbe essere leso dal legame che l’iscrizione formale instaura tra il soggetto ed il partito, è evidente che le medesime preoccupazioni giustificano il divieto di partecipare “in modo sistematico e continuativo” alla vita di un partito, anche in assenza di iscrizione formale (ad es., non è sempre richiesto il tesseramento per far parte di alcuni organi di partito).
Ciò non significa perseguire “il mito del giudice apolitico”, e, dunque, punire il cittadino magistrato che partecipa ad una manifestazione ideologicamente caratterizzata (comportamento semmai deontologicamente, ma non disciplinarmente, scorretto), bensì impedire quelle forme di impegno politico che, oltre a rivelare la posizione ideologica del magistrato, comportano per parte sua l’assunzione di vincoli ed obblighi. 
Per questo, l’art. 3, lett. h, d.lgs. 109/2006, nella sua formulazione attuale, cioè come modificato dalla l. 269/2006, non sembra porsi, neppure in questa parte, in contrasto con gli artt. 18 e 49 cost. 
4. Il secondo profilo che la Sezione disciplinare adduce a sostegno della declaratoria di incostituzionalità si fonda sulla presunta violazione del principio di eguaglianza, poiché la norma impugnata si porrebbe in contraddizione rispetto alla possibilità per i magistrati di candidarsi alle elezioni politiche. 
I magistrati, infatti, possono candidarsi alle elezioni politiche e amministrative, sia pure con qualche cautela: l’eleggibilità è condizionata al fatto che si siano previamente messi in aspettativa; inoltre, per evitare che la partecipazione alla campagna elettorale possa determinare condizionamenti all’attività giurisdizionale, vi sono limiti sia con riferimento alla circoscrizione in cui il magistrato può essere candidato, sia al luogo in cui potrà tornare ad esercitare le sue funzioni, in caso di esito negativo delle elezioni. 
Ora, è evidente che sarebbe irragionevole sottoporre a procedimento disciplinare il magistrato iscritto ad un partito o che partecipa in modo sistematico e continuativo alla vita di un partito, il quale si trovi in aspettativa per mandato elettorale: chi si candida nelle liste di un partito o vi si iscrive o partecipa alle sue attività in modo sistematico e continuativo.
Tale ipotesi non è però assimilabile a quella del magistrato fuori ruolo per lo svolgimento di incarichi diversi dal mandato elettorale e, in particolare, come nel caso in cui si discute, per un compito tecnico.
A conferma di ciò, si consideri che diverse norme differenziano le due situazioni. 
Anzitutto, solo per gli incarichi extra-giudiziari non elettivi esiste un numero massimo di magistrati collocabili fuori ruolo (v. ora dl. 143/2008, conv. in l. 181/2008). 
In secondo luogo, mentre non esistono limiti temporali all’aspettativa per mandato elettorale, con riferimento agli incarichi presso Autorità e Amministrazioni ci si preoccupa, invece, di evitare che si creino carriere parallele e concorrenti rispetto a quelle svolte negli uffici giudiziari e, dunque, sia pure con qualche eccezione, esiste un periodo massimo oltre il quale il magistrato è obbligato a rientrare in ruolo. 
Il legislatore stabilisce poi regole diverse anche per il ricollocamento in ruolo: se, infatti, di norma, esso avviene nella medesima sede e nelle medesime funzioni, quando il magistrato cessa da una funzione elettiva extragiudiziaria, salvo che egli svolgesse le proprie funzioni presso la Cassazione, deve rientrare in una sede diversa vacante, appartenente ad un distretto sito in una regione diversa da quella in cui è ubicato il distretto presso cui è posta la sede di provenienza, nonché in una regione diversa da quella in cui, in tutto o in parte è ubicato il territorio della circoscrizione nella quale il magistrato è stato eletto (art. 50, commi 1 e 2, d.lgs. 160/2006). Ciò dimostra che, mentre il legislatore vuole scongiurare il rischio che l’incarico extragiudiziario costituisca un modo alternativo per fare carriera, quando si tratta di mandato elettorale si preoccupa che il magistrato allenti i legami che ha instaurato con i soggetti politici del territorio in cui ha svolto la sua attività politica.
Inoltre, che l’aspettativa per mandato elettorale non sia comparabile ad altre situazioni che determinano il collocamento fuori ruolo è confermato dalla previsione secondo cui i magistrati in aspettativa in quanto componenti elettivi del Consiglio superiore della magistratura ovvero per mandato parlamentare non possono partecipare ai concorsi per la progressione in carriera (art. 50, comma 3, d.lgs. 160/2006). 
Infine, si consideri che il magistrato fuori ruolo non per mandato elettorale deve, ogni anno, inviare una relazione sull’attività svolta, che verrà inserita nel fascicolo personale ed utilizzata come elemento di valutazione della professionalità.
Si può, dunque, concludere nel senso che l’elezione spezza, sia pure temporaneamente, il legame con l’ordine di appartenenza, mentre lo svolgimento di un incarico extragiudiziario non elettivo lo allenta soltanto. E, pertanto, non appare irragionevole che il legislatore consenta di punire disciplinarmente il magistrato che, fuori ruolo per un incarico non elettivo, svolga una intensa attività politica.
A parere di chi scrive, anche questa censura di incostituzionalità deve ritenersi infondata.
5. La sentenza che la Corte costituzionale è chiamata a pronunciare costituirà un tassello importante anche per definire altri aspetti della partecipazione dei magistrati alla vita politica. E’ vero che essa inciderà direttamente solo uno specifico caso, ma il mantenimento, o meno, nell’ordinamento della disposizione impugnata avrà effetti rilevanti anche per valutare altri comportamenti, rispetto ai quali non esiste una specifica prescrizione. Si pensi, ad esempio, al magistrato che assuma la carica, non elettiva, ma certamente politica, di assessore: nell’ordinamento non esiste una norma che disciplini espressamente questa ipotesi e, dunque, l’unico riferimento normativo per valutare se tale comportamento sia o meno ammissibile resta la fattispecie di cui si discute (a conferma, tra l’altro, che la responsabilità disciplinare finisce spesso per supplire alla mancanza di scelte chiare da parte del legislatore).
6. In conclusione, come accennato in apertura di queste brevi note, il tema della partecipazione dei magistrati alla vita politica è nodale per la definizione del ruolo della magistratura nell’ordinamento costituzionale. 
Eppure il legislatore fatica ad intervenire e anche all’interno della magistratura si riscontrano posizioni divergenti. 
Sarebbe, ad esempio, necessario affrontare il problema – anche ora di grande attualità - della candidatura dei magistrati alle elezioni politiche[3] (​http:​/​​/​www.associazionedeicostituzionalisti.it​/​dottrina​/​libertadiritti​/​fbiondi.html" \l "_ftn3" \o "​).
Se la proposta di obbligare i magistrati a dimettersi prima della candidatura incontra un evidente ostacolo costituzionale nell’art. 51, ult. Comma, alcune limitazioni sono, invece, ammissibili, avendo la stessa Corte costituzionale affermato che il diritto alla partecipazione del magistrato alla vita politica, “che indubbiamente in materia deve essere riconosciuto, non può non essere limitato dalla sussistenza di altri beni giuridici costituzionalmente protetti, quali il buon andamento della giustizia e il prestigio dell’ordine giudiziario” (sent. 172/1982).
Fino ad oggi il legislatore ha introdotto delle incompatibilità tra la circoscrizione in cui il magistrato può essere candidato e il luogo in cui ha svolto la funzione giudiziaria (v. per le elezioni politiche l’art. 8 dpr 361/1957; per le elezioni amministrative l’art. 2, l. 165/2004, e le relative discipline regionali, e l’art. 60 d.lgs. 267/2000). Inoltre, è intervenuto sulle norme che disciplinano il rientro in magistratura di coloro che hanno svolto un mandato elettivo, in modo più rigoroso di quanto già il Csm, con proprie circolari, aveva stabilito (v. art. 50 d.lgs. 160/2006).
C’è, però, chi ritiene che tutto ciò non sia sufficiente e propone di consentire il rientro dei magistrati al termine del mandato elettorale, ma in altri settori della pubblica amministrazione. Si tratta di una soluzione forse un po’ penalizzante, ma che non sembra incontrare ostacoli di ordine costituzionale. Già si è detto che il magistrato che decide di candidarsi deve avere la possibilità di conservare il proprio posto di lavoro, ma – si può aggiungere - non necessariamente quello precedentemente svolto. La Corte costituzionale, con riferimento alla possibilità di destinare i magistrati a funzioni diverse da quelle svolte prima delle elezioni ha affermato che “ ‘conservare il posto’ vuol dire soltanto mantenere il rapporto di lavoro o di impiego, ma non già continuare nell’esercizio delle funzioni espletate dall’impiegato interessato” (v. ancora sent. n. 172/1982). Anche se essa si riferiva ad un mutamento di funzioni pur sempre di natura giudiziaria, non si può escludere che il legislatore possa imporre al magistrato che abbia abbandonato la toga per la politica di rientrare in un altro settore della pubblica amministrazione[4] (​http:​/​​/​www.associazionedeicostituzionalisti.it​/​dottrina​/​libertadiritti​/​fbiondi.html" \l "_ftn4" \o "​).




[1] (​http:​/​​/​www.associazionedeicostituzionalisti.it​/​dottrina​/​libertadiritti​/​fbiondi.html" \l "_ftnref1" \o "​) La questione giunse anche alla Corte costituzionale, poiché la sezione disciplinare sollevò conflitto di attribuzione contro la delibera del Senato con cui si pretendeva di coprire con la garanzia di cui all’art. 68, comma 1, cost. gli addebiti mossi al magistrato diventato parlamentare: v. sentenza n. 270 del 2002.
[2] (​http:​/​​/​www.associazionedeicostituzionalisti.it​/​dottrina​/​libertadiritti​/​fbiondi.html" \l "_ftnref2" \o "​) F. le considerazioni di F. Dal Canto, www.associazionedeicostituzionalisti.it (​http:​/​​/​www.associazionedeicostituzionalisti.it​/​​), § 10, ma con riferimento alla formulazione della norma prima della l. 269/2006, e G. Ferri, La responsabilità dei magistrati per illeciti extra-funzionali, in Questione giustizia 5/2008, 92-93. 
[3] (​http:​/​​/​www.associazionedeicostituzionalisti.it​/​dottrina​/​libertadiritti​/​fbiondi.html" \l "_ftnref3" \o "​) Sul tema, anche per una analisi storica della disciplina, cfr. F. Rigano, L’elezione dei magistrati al Parlamento, Giur. it. 1985, IV, 27 ss.
[4] (​http:​/​​/​www.associazionedeicostituzionalisti.it​/​dottrina​/​libertadiritti​/​fbiondi.html" \l "_ftnref4" \o "​) Per questa soluzione, cfr. C.F. Grosso, Le toghe in politica, La Stampa, 19 marzo 2009
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